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1. LA CLAUSULA SIN NOMBRE

Cuando se redact6 la Constituciéon de 1978, ademas de la preocupacion
por elaborar un modelo constitucional que nos homologase al resto de Estados
democraticos occidentales, se hizo sentir la necesidad de un precepto especifico
que habilitase al Estado, a Espana, para consentir la atribucién del ejercicio de
competencias soberanas a fin de poder aspirar a ingresar en las, entonces,
Comunidades Europeas al tiempo que protegiese los efectos propios del Dere-
cho de la Unién Europea (UE)! en Espafia.

La motivacion primera de la insercion de una cldusula de apertura a la
integracion europea era politica y, por tanto, fundamental como motor del cam-
bio de la dictadura a la democracia. La segunda razén era técnica y trataba de
articular las relaciones entre la soberania nacional y el derecho interno —fruto
de esa soberania— con las atribuciones del ejercicio de competencias constitu-
cionales que se tendrian que hacer a las instituciones europeas junto con la
aceptacion de la aplicacion obligatoria, inmediata y preferente del ordenamiento
de la UE.

Ademas, la adhesion a estos tratados era y es un acto complejo. De un
lado, porque el nuevo Estado debe aceptar todo el acervo o conjunto de nor-
mas en vigor adoptadas antes de su adhesién y en cuya adopcidén no ha parti-

* Sesi6n del dia 6 de marzo de 2018.

! Aunque en 1977 cuando solicit6 el ingreso, o en 1986, cuando se adhiri6 Espafa, estas tres
organizaciones internacionales tenian nombres especificos para cada una de ellas y, en conjunto, se deno-
minaban oficialmente Comunidades Europeas, en este trabajo se simplificard la mencién por el vigente ofi-
cialmente, desde 2009, de “Unién Europea”.
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cipado. De otro, porque se compromete a partir del ingreso a aceptar y cumplir
todos los actos que adopten las instituciones por los procedimientos de mayo-
rias propios y con los efectos previstos en los Tratados.

Todas las constituciones de los Estados miembros —entonces diez Esta-
dos— dedican un precepto singular que articula la cohabitacion del ordenamiento
nacional con las exigencias del Derecho de la UE relativas a la primacia y efica-
cia directa e inmediata de las normas originarias y derivadas. La Constituci6én espa-
fiola también habria de tener un articulo bisagra como lo ha sido el art. 93 CE.

El primer borrador filtrado a la prensa del texto constitucional ya incluia
un precepto bisagra: da atribucién a organizaciones internacionales mediante tra-
tado, de competencias previstas por la Constitucidén, podri ser otorgada
mediante ley votada por la mayoria de 3/5 del total de los diputados, siempre
que se efectie en régimen de paridad» (entonces, art. 7.3 del “borrador”).

Su redaccién varid algo —y se empeor6— cuando tomd cuerpo la pri-
mera version oficial del anteproyecto que llegd a la Comision de Asuntos Cons-
titucionales y Libertades Pablicas del Congreso: «Se podri atribuir por un tratado
o una ley orginica el ejercicio de poderes derivados de la Constitucién a insti-
tuciones de Derecho internacional, en régimen de paridad» (art. 6. 322

Obsérvese que se pierde el término mas adecuado de “competencias”
y, ademais, el procedimiento de aprobacién mis exigente y adecuado a tamaria
atribucién del ejercicio de competencias.

Conviene recordar que los debates en el Congreso (comisién y pleno,
muy escasos a excepcion de las intervenciones y propuestas de enmienda del
diputado Jordi Solé Tura) y en el Senado (muy amplios y de gran altura) sobre
el actual art. 93 se limitaron a su primera frase?, pues la segunda frase del vigente
art. 93 fue objeto de la invencidn in extremis de la Comisidén Mixta Congreso-
Senado que debid limitarse —y no lo hizo como es evidente— a fin de armo-
nizar el texto de una y otra fase parlamentaria.

En efecto, la Comisién Mixta aceptd las modificaciones del Senado v,
ademas, anadi6é un parrafo ex novo: la frase segunda del articulo 93.

Hay que reconocer que ni en el borrador inicial ni en ninguna de las
versiones en las que evoluciono su redaccion definitiva nunca se mencion6 en

* Boletin Oficial de las Cortes, nim. 44, 5 de enero de 1978. http://www.congreso.es/public_ofi-
ciales/LO/CONG/BOCG/BOC_044.PDF

* Los debates en el Senado tuvieron una altura notable (la mayoria de los senadores eran personas
muy cultas y de gran nivel de formacién); por ejemplo, pueden verse algunos debates memorables en Diario
de Sesiones, num. 50 (6 de septiembre de 1978:2322-2327 y nim. 63 (30 de septiembre de 1978):3148-3151.
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el texto del precepto debatido a las organizaciones europeas para las que estaba
pensado ni incluyé mencidn alguna a la integracion europea.

Sin embargo, la lectura de los debates en las Comisiones de Asuntos
Constitucionales y Plenos del Congreso y Senado de la época no deja espacio
a la duda sobre lo que el constituyente espafiol tenia en mente y mencionaban
en los debates con claridad y fruicién: la anhelada adhesién a las Comunidades
Europeas.

Era la “clausula europea” aunque sin nombrar a Europa. La clausula sin
nombire, sin rostro, pero sin duda de muchas caras.

2. LA CAPACIDAD DE ADAPTACION DEL ART. 93

La Constitucion espafola solo se ha reformado dos veces, y siempre a
causa de la integracién europea, aunque en circunstancias procedimentales y
juridicas distintas. Y se debe precisar que la evolucidén de la integracion,
mediante las periddicas reformas de los Tratados, ha suscitado ademas la utili-
zacion por dos veces del mecanismo constitucional de control previo de la con-
stitucionalidad de los tratados —previsto en el art. 95 CE— originando dos
importantes pronunciamientos en forma de Declaracion —si bien de naturaleza
obligatoria— por parte del Tribunal Constitucional a requerimiento del Gobierno
de Espana e inducido a ello por sendos dictimenes del Consejo de Estado para
examinar la eventual reforma de la Constitucion.

No es un precepto perfecto, no, en especial por su segunda frase. Es
cierto que el art. 93 no tenia/no tiene defectos relevantes en su primera frase.
Es conciso y muy técnico, de buena factura; bastante correcto en sus términos
tomado de la experiencia de otras constituciones de Estados miembros, como
la belga, y evitando los errores de expresion de otras.

En fin, es cierto que es un precepto abstracto, generalista para diversas
situaciones, sin concesiones a los ideales y valores europeistas, si bien entonces
tampoco habia excesivas referencias a esos valores en otras constituciones de
Estados miembros. No obstante, por conciso es quizds poco expresivo y didac-
tico de los efectos del derecho de la Unién sobre el sistema juridico espafiol.

En todo caso su correccion técnica parecia suficiente. Asi lo confirma,
de un lado, que no hubo insinuaciones ni dudas por parte de la Comision Euro-
pea sobre el fundamento constitucional espafiol para garantizar la primacia y
efecto directo del Derecho de la UE en Espana, a diferencia de lo que sucedia
con la Constitucion portuguesa que tuvo que ser reformada para proseguir las
negociaciones de adhesion por exigencia comunitaria (dado que no habian pre-
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visto en la Constitucion aprobada en 1976 la atribucion del ejercicio cle compe-
tencias ni los efectos del Derecho comiin, ademas de excesos verbales revolu-
cionarios incompatibles con un régimen de libre mercado).

De otro, y muy importante, su bondad técnica se prueba por el hecho
de que ha soportado muchas y nuevas atribuciones de ejercicio de soberania
nacional en la media docena de reformas de los tratados de la UE en las que se
han acometido comprometedoras atribuciones de competencias que afectan a
nicleos basicos de la soberania nacional, aunque no sin dificultades de inter-
pretacion.

La capacidad de adaptacion (resiliencia en expresion cursi de moda) del
art. 93 ha tenido algunos limites.

En efecto, en una primera ocasion el art. 93 CE no resisti6 al innovador
Tratado de Maastricht de 1992 —verdadero salto cualitativo en la integracion—
y Espafia tuvo que modificar su Constituciéon. Posiblemente, no tanto por exi-
gencia de los compromisos europeos como por una deficiente hermenéutica
por parte del Tribunal Constitucional. El Consejo de Estado no vio problema
alguno como tampoco la doctrina administrativista e internacionalista, pero para
prestigiosos constitucionalistas si habia inconstitucionalidad y agravada. El
Gobierno se hizo eco del debate doctrinal e inauguré la previsiéon del art. 95 CE
del control previo de constitucionalidad‘.

Habia pues incompatibilidad —a juicio del Alto Tribunal— entre el art.
13.2 de la Constitucidn, que solo permitia el sufragio activo de los extranjeros
si mediaba ley o convenio, con el Tratado de Maastricht que exigia consentir el
sufragio activo y pasivo, sin que le sirviera para nada el apoderamiento de com-
petencias del art. 93 CE. El Tribunal Constitucional limit6 los dafos en la medida
en que interpreté que la reforma constitucional no seria por el procedimiento

* El control previo de constitucionalidad (art. 95 CE) se estrend con ocasién del proceso de ratifi-
cacidén de la reforma de Maastricht en 1992 por el Gobierno de la Nacién. El Gobierno solicitdé del Tribunal
Constitucional (TC) que examinara si el Tratado de Maastricht se adecuaba a la Constitucién y, en particular,
sobre la compatibilidad del entonces art. 8.B.1 del Tratado de la Comunidad Europea —derecho de sufragio
pasivo de los ciudadanos de la Union en las elecciones municipales, actual art. 22.1 TFUE— con el art. 13.2
de la C.E. (que excluia este derecho para los extranjeros). El Tribunal Constitucional, en una discutible Decla-
racién de 1 de julio de 1992 (B.O.E. de 24 de julio), limité su examen al segundo problema y no contesté al
requerimiento general del Gobierno ni examind la constitucionalidad de la nueva Institucién de la «ciudadania
de la Unidn», descartando que pudiera haber tal ciudadania de la UE. Para el TC los seres humarnos o eran espa-
fioles o eran extranjeros, sin que se pudieran troquelar otros estatutos juridicos creables al amparo del art. 93
CE, deduciendo que el art. 13.2 de la Constitucién no permitia el voto de los extranjeros, calificacion aplicable
sin matices a los comunitarios segin el TC en la época. Asi que las Cortes Generales aprobaron la primera
reforma de la Constitucién modificando el articulo 13.2 (BOE de 28 de agosto de 1992) en el sentido de afa-
dir los términos «y pasivo» para permitir el ejercicio del derecho de sufragio activo <y pasivo» (elegibilidad) a
los extranjeros en general. Obviamente, el Tratado de Maastricht no exigia otorgar el derecho de sufragio pasivo
a los extranjeros sino a los ciudadanos de la UE.
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agravado (disolucion de Cortes, elecciones, referéndum), afiadiéndose “y pasivo”
al art. 13.2 CE. Fue la primera reforma de la Constitucién espariola.

La segunda sospecha de incompatibilidad vino algunos afios después;
serfa el —después fracasado— «Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa- de 29 de octubre de 2004, lo que impuls6 al Gobierno de la Nacion
a requerir al Tribunal Constitucional. El estimulo llegd por las dudas del Con-
sejo de Estado sobre su compatibilidad con la Constitucion y las limitadas poten-
cialidades del art. 93 CE en materias como la proclamaciéon explicita de la pri-
macia del Derecho de la UE y la Carta de los Derechos Fundamentales. Ante esas
dudas razonadas el Gobierno decididé requerir al Tribunal Constitucional para
que se pronunciase sobre la suficiencia del art. 93 CE.

El Tribunal Constitucional constatd, con acierto y fundamento suficiente,
en su Declaracion de 13 de diciembre de 2004° que la primacia se limita a los
ambitos cuyo ejercicio es atribuido a la UE y que su formulacién explicita en
aquel fallido Tratado no alteraba la primacia que ya habia aceptado Espafia en
1986; a su vez, que la insercion de la Carta de Niza no planteaba, al menos en
abstracto, ningin problema de articulacion con nuestro sistema de derechos
fundamentales. En definitiva, que no existia contradiccién alguna entre el fraca-
sado Tratado europeo de 2004 y la Constitucidn espafiola.

Si traigo a colacion ese segundo control de la constitucionalidad de un
tratado europeo non nato es por mostrar cOmo una buena hermenéutica del Tri-
bunal Constitucional, que extrajo las potencialidades del art. 93 CE, permitid
superar las dudas®.

La segunda, y de momento la altima, reforma constitucional es de
nuevo de origen europeo y afecta al art. 135 CE. Vino exigida por una decision
politica de la UE que se articuld mas tarde en el Tratado de Estabilidad, Coor-
dinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria (TECG), de 2 de
marzo de 2012 —al que Espafia se tuvo que anticipar con una reforma consti-
tucional las obligaciones en materia de disciplina presupuestaria que, por cierto,
no podia absorber ni acoger el art. 93 CE’.

> BOE de 4 de enero de 2005.

¢ El Tribunal Constitucional constatd, con acierto y buena fundamentacién (Declaracion de 13 de
diciembre de 2004, BOE de 4 de enero de 2005), que la primacia se limita a los d4mbitos cuyo ejercicio es
atribuido a la UE y que su formulacion explicita en el fallido Tratado no altera la primacia que ya habia acep-
tado Esparia en 1986; a su vez, que la Carta (hoy arts. 51 y 52 de la Carta de Niza) no plantea, al menos en
abstracto, ningdn problema de articulacion con nuestro sistema de derechos fundamentales. En definitiva,
que no existia contradiccion alguna entre el fracasado Tratado europeo de 2004 y la Constitucion espaiiola,
por lo que podia procederse a prestar el consentimiento de Espafa a dicho Tratado internacional.

7 Esta segunda reforma de la Constitucién de 1978 no vino precedida de ninguna reforma euro-
pea que exigiera un acondicionamiento de la Constitucion. Fue para evitar el rescate financiero de Espafia
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3. DEFECTOS E INSUFICIENCIAS DEL ART. 93 CE

Mis alld de los tres grandes problemas suscitados y saldados con dos
reformas constitucionales y otra bien abortada por el Tribunal Constitucional, el
art. 93 CE ha resistido numantinamente ajeno a la evolucion juridico-politica de
la Unién Europea y del mundo (como lo evidenciaron las reformas constitucio-
nales en muchos Estados con ocasion de la ratificacion del Estatuto de Roma
sobre la Corte Penal Internacional).

No cabe criticar al art. 93 CE en su contexto, pues en 1978 era compren-
sible que no se quisiera mencionar a las Comunidades Europeas sin asegurar el
resultado del proceso negociador.

Otras constituciones de Estados miembros entonces no lo hacian.
Comenzaron las menciones expresas a la Unién cuando el Tratado de Maas-
tricht se adentrd en el corazon de la soberania nacional de sus Estados miem-
bros (moneda, cruce de fronteras y diplomacia).

Y tal como se redactd el precepto durante el debate constitucional, con
un solo parrafo bastante conciso, podia servir sabiamente para cualquier otra
prestacion de consentimiento de Espafia en otros tratados —no de la UE— que
conllevara atribuciones del ejercicio de competencias soberanas (por ejemplo,
la CPD). Ademas se trataba de que sirviera para futuras reformas de los tratados
de la UE —como asi ha sido—*.

durante el Gobierno de Rodriguez Zapatero y volver a gozar de la confianza de los mercados internaciona-
les. Fue la dureza con la que la crisis de 2007-08 afect6 a Espafia por los excesos y velocidad de endeuda-
miento del Gobierno lo que llevé a la UE y a EEUU a exigir una reforma constitucional exprés que incluyera
la obligacién de disciplina presupuestaria.

Mis exactamente se exigi6é a Espafia que se anticipara en 2011 a la reforma que en materia de dis-
ciplina presupuestaria se estaba pergefiando en el que mas tarde seria el Tratado de Estabilidad, Coordinacién
y Gobernanza —TECG— de 2012. Espafa incluyo la regla del equilibrio presupuestario mediante la reforma del
art. 135 de la Constitucion Espafiola, de 27 de septiembre de 2011 (BOE de 27 de septiembre de 2011).

Espafa se anticip6 asi a la exigencia del art. 3.2 del TEGC que prevé que las principales obliga-
ciones contenidas en el art. 3.1 se incorporen "al Derecho nacional de las Partes Contratantes mediante dis-
posiciones que tengan fuerza vinculante y sean de caricter permanente, preferentemente de rango constitu-
cional, o cuyo respeto y cumplimiento estén de otro modo plenamente garantizados a lo largo de los
procedimientos presupuestarios nacionales" (BOE 2 de febrero de 2013, subrayado afiadido).

El acuerdo politico basico habia sido adoptado por el Consejo Europeo —sin oposicion del
Gobierno de Espafia— el 24 y 25 de marzo de 2011 en “Pacto por el Euro plus": “Los Estados miembros par-
ticipantes se comprometen a traducir en legislacién nacional las normas presupuestarias de la UE estableci-
das en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento. Los Estados miembros seleccionarin el instrumento juridico
nacional especifico que se emplee, pero se cercioraran de que posea un caricter vinculante y duradero sufi-
cientemente sélido (por ejemplo, constitucional o de ley marco)” (texto en Tratado de la Union Europea,
Tratado de Funcionamiento y otros actos bdsicos de la UE, Compiladora A. MANGAs MARTIN, Madrid, Ed. Tec-
nos, 2017, 212 ed., X11.i.13:646

® En este sentido hay que calificar corno afortunada la enmienda presentada en la Comisién de Cons-
titucién del Senado al proponer redactar en plural el parrafo referente a que “se podra autorizar la celebracién
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La reforma del art. 93 es hoy, pues, muy aconsejable, si bien reconozco
que no es el problema mayor de nuestra Constitucion de 1978, ni del debilita-
miento de la democracia en Espaiia, ni del oscuro sistema de distribucion de
competencias.

Caben, pues, algunas mejoras.

3.1. La primera frase del art. 93 CE

Un apartado de la futura clausula de apertura debe seguir siendo sin
nombre o sin mencidn a la Unién Europea: debe ser abierta, abstracta y gene-
ral para que pueda servir a Ambitos organizativos internacionales distintos al de
la integracién europea que exijan sacrificar aspectos del ejercicio de la sobera-
nia nacional en aras de valores superiores (los bienes comunes globales, tales
como la paz, seguridad, solidaridad, respeto mutuo entre los pueblos, respeto
a la Carta de NNUU...).

También una eventual reforma deberia eliminar la referencia a la Ley
Orginica ya sea para articular la autorizacion, ya para reflejar la mayoria parla-
mentaria. Esta es demasiado corta para la trascendencia de este tipo de tratados,
al requerir solamente la mayoria absoluta en el Congreso y la simple en el
Senado. Y como estos tratados producen mutaciones constitucionales eviden-
tes, debemos situarnos en linea con los Estados miembros que exigen una mayo-
ria reforzada que legitime democriticamente este proceso y lo asimile a la mayo-
ria cualificada minima necesaria para la reforma constitucional.

Ademis, la primera frase del vigente art. 93 tiene un dngulo algo res-
trictivo por lo que deberia ampliarse de modo que no sblo permita atribuir
competencias ex constitutione sino crearlas ex novo, en el sentido de que no
solo las competencias que prevé la Constitucién pueden atribuirse a las Insti-
tuciones internacionales o europeas sino aceptar la provision de competencias
nuevas —no absorbidas de la Constitucién— con efectos internos.

La Constitucién parece que solo permite atribuir el ejercicio de compe-
tencias que ya estén en la CE y no crear nuevas competencias ni nuevos dere-
chos ni nuevas instituciones. La realidad ha desmentido tozudamente esa limi-
tacion constitucional y la ha desbordado; fue la base del error del Tribunal
Constitucional al estimar en su Declaracién de 1992 —ciudadania europea y
derecho de sufragio pasivo— que solo se puede ceder lo que estd en la Cons-
titucidn (el sufragio activo).

de Tratados por los que se atribuye...” porque, a juicio del enmendante —el inolvidable administrativista Sebas-
tidn Martin-Retorcillo Baquer— “parecia 16gico que la posibilidad prevista por el precepto no se agotase en la
Gnica ocasion [...]» [Diario de Sesiones (Senado), nam. S0 (6 de septiembre de 1978):2322].
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Frente a esa redaccion tan literal y para no depender de interpretacio-
nes restrictivas o simples, que no tienen en cuenta el contexto y finalidad de la
integracion, la practica en el dia a dia muestra que la atribucién de competen-
cias se refiere también al reconocimiento de competencias nuevas en favor de
las Instituciones europeas, aunque tales competencias no se posean por los
organos internos (por ejemplo, la armonizacion de legislaciones es una compe-
tencia inexistente en la Constitucidon espafola o en otras europeas-). También
permite crear instituciones no previstas en la Constitucion (por ejemplo, la ciu-
dadania de la UE, o el Fiscal Europeo) o crear nuevos derechos (elecciones al
Parlamento Europeo, libre circulacion por todos los Estados miembros, protec-
cién consular por los otros Estados miembros, derecho de peticién ante las ins-
tituciones europeas...) o extender derechos constitucionales a otras personas
—comunitarias o extranjeras tales como libre circulacién y residencia en Espafia,
elecciones municipales, derechos sociales, derechos de consumidores y usua-
rios, etc.—. De hecho y de derecho asi ha ocurrido.

La futura clausula europea deberia —parafraseando una movilizadora
idea de la transicion— elevar a la categoria constitucional de normal lo que a
nivel de la realidad juridica es simplemente normal. Por ello, junto a la atribu-
cion del ejercicio de competencias derivadas, existentes, cabe afadir “nuevas
competencias, derechos e instituciones”.

La clausula general completaria y perfeccionaria el parrafo primero de
modo que con claridad se declare que “Esparia consiente atribuir a una orga-
nizacion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitu-
cion o la creacion de nuevos derechos, instituciones y competencias. La autori-
zacion de tales tratados se hara por mayoria de dos tercios del Congreso de los
Diputados y mayoria absoluta del Senado”.

3.2. La frase segunda del art. 93

Esta frase trat6 de colmar una laguna que se advirti6é en el Senado y que
la mayoria parlamentaria de la Unién de Centro Democritico se negd a ver.
Aqui no habia diferencias entre el texto del Congreso y del Senado, sino acuerdo
en no regular la ejecucion del Derecho que deriva de la atribucién de compe-
tencias. Pero eran conscientes de su error e insuficiencias, en eso estaban de
acuerdo. Y trataron de salvarlo in extremis, sin debate parlamentario, fruto de
improvisacién de Gltima hora de la Comisiéon Mixta con esa segunda frase defec-
tuosa e incoherente, incluso con el propio sistema constitucional que estaban
aprobando. Y es con seguridad el parrafo que mas necesitado esta de una buena
reforma.

Un error de bulto de ese parrafo inventado es confundir la obligacion
del cumplimiento de un tratado con la responsabilidad internacional del incum-
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plimiento; y otro concatenado con el anterior es atribuir la responsabilidad inter-
nacional a las Cortes o al Gobierno segiin convenga.

Todo Estado —el Estado en su conjunto, el Reino de Espafia— es el res-
ponsable Unico de garantizar el cumplimiento de los tratados y del derecho deri-
vado en el orden internacional y, también, este mismo ordenamiento concreta
la responsabilidad de forma exclusiva al Gobierno de cada Estado, de todo
Estado. Un Estado o una organizacién internacional jamas se han dirigido ni se
dirigiran a un Parlamento para exigir responsabilidad; es el Gobierno del Estado.
En modo alguno un Parlamento nacional (las Cortes) asumen responsabilidad
ante otros sujetos internacionales.

Si lo que quiere decir en el art. 93 CE es que los tratados deben ser cum-
plidos, la obligacion de cumplir (distinta de la garantia o responsabilidad inter-
nacional) entonces si afecta a las Cortes y al Gobierno, si bien al igual que al
conjunto de poderes del Estado a los que el art. 93 CE olvidé: poder judicial,
Comunidades Auténomas, Tribunal constitucional, ayuntamientos, etc.

Igualmente, la expresion “y de las resoluciones emanadas de los orga-
nismos internacionales o supranacionales titulares de la cesién” es pobre e inco-
herente®. Y deberia eliminarse en su totalidad. Veamos por qué.

Se debe prescindir del discutible y algo trasnochado término suprana-
cionales y hacer un texto mas sencillo.

También resulta excesivo e incoherente hablar de “titulares de la
cesion”; la frase primera deja claro que no hay cesion de competencias propia-
mente ni puede ni debe haberlas jamas sino una atribucién del ejercicio.

No hay titularidad de las instituciones internacionales sino un efecto sus-
titucién en el ejercicio. La Unién no tiene competencias originarias sino deriva-
das. No hay cesion —a diferencia de la cesién en el Derecho Internacional—,
pues siempre cada Estado miembro puede recuperar el ejercicio de todas las
competencias atribuidas mediante la retirada o de algunas competencias mediante
la reforma de los tratados.

Lo adecuado seria la eliminacion de la segunda frase; pensar en estruc-
turar el art. 93 en apartados omnicomprensivos de la apertura internacionalista

» Siendo cierto que asi se denominan las declaraciones que se acuerdan en numerosas organiza-
ciones, sin embargo, precisamente las resoluciones en general no son obligatorias, por lo que ni necesaria-
mente hay que cumplir ni garantizar o responder de su cumplimiento -dejando a salvo las contadas Resolu-
ciones de la Asamblea General que adquieren por la conjuncién de unas condiciones valor consuetudinario
obligatorio y las Decisiones adoptadas en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas-.

Es probable que el legislador constitucional quisiese referirse al derecho derivado, concepto bien
preciso y técnico, que también podria utilizarse como opcién respecto del inadecuado “resoluciones”.
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y europea de Esparia y condensar lo que supuestamente se quiso resolver en la
actual frase segunda y tan mal lo hizo.

Por ello, el art. 93 —sustituyendo el propésito del confuso parrafo
segundo actual— deberia reconocer que el cumplimiento del Derecho de la
Union Europea corresponde a todos los poderes publicos en el marco de sus
respectivas competencias reconocidas en la Constitucion y en las Leyes. Los Trata-
dos y los actos de la Union Europea podran crear directamente derechos y obliga-
ciones en las condiciones previstas en dichos Tratados. Los 6rganos jurisdic-
cionales y administrativos esparioles garantizaran la salvaguardia de dichos
derechos y obligaciones de conformidad con los Tratados, el derecho derivado y
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Las normas y actos derivados de la UE quedarian asi, en principio, al
margen de la Constitucién espafiola (no es su patréon de compatibilidad). Su
base juridica es el derecho originario de la UE, asi como el procedimiento de
adopcion, los efectos y su control jurisdiccional vienen predeterminados por el
ius commune europeo. Estariamos incorporando de forma explicita al bloque
de la constitucionalidad el principio de la eficacia directa y, aunque sin men-
cionarla explicitamente, el de la primacia, asi como el de tutela judicial de los
derechos nacidos de una norma de la UE y la responsabilidad patrimonial de
los poderes publicos por su incumplimiento. Y también que los ciudadanos
tendremos el derecho al juez legal del Derecho de la UE que es el Tribunal de
Justicia de la UE.

Ciertamente, el control politico sobre la actividad europea del Gobierno
se corresponde con el general que deben ejercer las Cortes. No creo que fuera
determinante de una nueva dinidmica de control aludir a ese especifico con-
trol, si bien la reciente experiencia del largo periodo del Gobierno en funcio-
nes —ejerciendo de legislador a través del Consejo de la UE— lo que puso de
relieve es la insuficiencia de la Ley de Gobierno y no de la Constitucion.

La Constitucién de 1978 se olvido de las Comunidades Auténomas tanto
para la fase ascendente (participacion en la posicion de Espaiia en la formacion
de normas europeas) como en la fase descendente (en el desarrollo y aplica-
cién). Todo ello estd hoy regulado desde 1994 de forma dispersa mediante
acuerdos y normas diversas.

Un nuevo apartado de la clausula europea deberia ser el fundamento
de una norma orginica sistematica: se deberia reconocer que las Comunidades
Autonomas participaran en la formacion y aplicacion del Derecho de la Union
Europea con arreglo a sus competencias. Una ley organica regulara las distin-
tas modalidades de participacion en un marco de lealtad, incluida su presencia
directa, cuando sea posible, en las instituciones de la Union.
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Hasta aqui he hablado de la técnica juridica, pero hay que abordar lo
que estd mds alld del derecho y es un presupuesto del derecho y de su desea-
ble buena técnica.

3.3. La identidad politica europea de Espafia

La Constitucion deberia explicitar la vocacion y compromiso con la inte-
gracion europea como parte esencial del proyecto nacional de Espafia®.

Y para ello debe incorporar conceptos y elementos fundamentales del
Derecho primario de la UE al bloque de constitucionalidad. Esto tendra impor-
tantes y clarificadoras consecuencias para el Derecho interno espafiol y, en espe-
cial, para el control por el Tribunal Constitucional.

El sobrio y elegante Preimbulo de nuestra Constituciéon debe contener
una alusion a que Espafia es un Estado miembro de la UE y nuestro compro-
miso de impulsar el proceso integrador, afiadiendo un nuevo parrafo al Gltimo
actual —precisamente dedicado a los compromisos del pueblo espafol con la
comunidad internacional—.

Nuestra identidad europea debe quedar blindada como parte del acervo
constitucional en el articulado.

No es una unioén perpetua con la UE pues Espafa sigue siendo un
Estado soberano y la voluntad del pueblo espafiol a través de las instituciones
democriticas tiene la Gltima palabra. No obstante, la eventual ruptura con
Europa no puede quedar al albur de una mayoria absoluta del Congreso y sim-
ple del Senado como sucederia ahora y deberia contar con un amplio respaldo
parlamentario y popular, similar al de una reforma constitucional.

Hoy, en 2018, una inquietante alianza en el Congreso podria plantear
la denuncia de los tratados por mayoria absoluta. La Constitucidén espafiola es
algo débil, descuidada con la existencia y conservacion misma de Espafa y nos
puede dejar indefensos si se produjera una situacién limite.

El nuevo art. 93 debe manifestar que Espafia comparte los valores, obje-
tivos y principios de la UE, lo que justifica y compensa las limitaciones del ejer-

 Mi primera version de esta idea la expresé en 1996 en la Laudatio a la investidura de Jacques
Delors como Doctor Honoris Causa de la Universidad de Salamanca. Mas recientemente decia que “El pro-
yecto politico y cultural de Espafia, lo que nos ha unido profundamente a los espafioles, es la construccion
europea misma. Hoy nuestro proyecto nacional, el proyecto de Espafia como Nacidn soberana y unida, coin-
cide con el proyecto europeo de integracién” (en “Espafia y las reformas en la Unién Europea: de la poli-
tica al derecho”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en bomenaje al profesor Santiago Mufioz
Machado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, vol. 1:326).
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cicio de la soberania. Y que Espana asume sus obligaciones en la UE con leal-
tad reciproca en el respeto a nuestra identidad nacional y constitucional. Hay
que marcar limites.

Enunciarfamos nuestro compromiso inequivoco, pero también que hay
limites a la integracion. Desde hace muchos afios (1986) sostengo que la atri-
bucién de competencias no es ilimitada e incontrolada en ningin Estado miem-
bro. A esos limites, por primera vez, se referia con elegancia la propia Declara-
cion del Tribunal Constitucional de 13 de diciembre de 2004 como limites
inevitables materiales no recogidos expresamente en el art. 93 y que derivan
implicitamente de la Constitucion.

En efecto, las normas de la Unién no podrian afectar a los principios
bisicos del sistema constitucional de cada Estado miembro (en nuestro caso, el
Titulo Preliminar: el Estado de Derecho, la unidad nacional, la estructura auto-
némica, los principios del ordenamiento, etc.) ni a los derechos fundamentales
y libertades (Titulo D ni a la forma del Estado (Titulo ID). El art. 93 no permite
que la integraciéon pueda arrumbar a la propia Constitucidén que consiente y
legitima nuestra pertenencia.

En definitiva, la Constitucién de cada Estado miembro no es ajena al
propio Derecho de la UE y a la competencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, el cual tiene por misién garantizar «el respeto del Derecho» (art. 19.1
TUE) en la interpretacién y en la aplicacién de los Tratados y del derecho deri-
vado.

Igualmente, un nuevo apartado del art. 93 CE debe hacer referencia a
los tres grandes bloques normativos de la UE: el mercado interior, el espacio de
libertad, seguridad y justicia y la Unién Econémica y Monetaria. Y comprome-
ternos con la accién exterior, la seguridad y la defensa de Europa identificando
los valores de su politica exterior y de defensa. Ademas, la Constitucién de 1978
es pobre en la mencién de valores de una politica exterior —s6lo un renglén
en el Preimbulo—, y la Unién Europea es nuestro anclaje internacional por
excelencia.

La raz6n es clara porque nuestra pertenencia ha producido y se seguirin
produciendo verdaderas mutaciones constitucionales que se deben reconocer.

Baste recordar algo visible para el ciudadano de la calle: la Constitucién
dice que “el sistema monetario: divisas, cambio y convertibilidad” (art. 149, 1,
11° de la CE) es competencia del Estado, lo que ya no se sostiene. No es que
haya que derogar ese precepto que tiene su sistemdtica correcta, por lo que la
bisagra que es el art. 93 CE tiene que reconocer, de forma suave y concisa, que
la soberania monetaria es un ambito atribuido de forma exclusiva a la UE, y de
forma concreta al Banco Central Europeo. Lo mismo podria decirse del bloque
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normativo de control de fronteras (inmigracion, emigracion, extranjeria, asilo).
Es competencia del Estado, de Espana, pero compartida y sujeta a la normativa
de la UE.

Por todo ello, un nuevo apartado del art. 93 debe reconocer que Esparia
participard plenamente en la construccion de un mercado interior, en el marco
de una union monetaria a fin de promover el progreso social y econémico de la
ciudadania de la Union en un espacio de libertad, seguridad y justicia, asi como
lograr la solidaridad, la paz y la seguridad en Europa y en el mundo.

En conclusion, la cldusula europea de nuestra Constitucion reformada
deberi reflejar lo que ya sucede en la realidad econémica-social, normativa y
judicial de Espafia después de treinta afios de integracion exitosa y lealtad ejem-
plar. Hay cierto divorcio entre el vigente art. 93 CE y la realidad de nuestro com-
promiso politico, del impacto diario en el Derecho espafiol y nuestra vocacién
europea. Debemos “normalizar” en la Constitucion espafiola lo que es normal
para los poderes del Estado y la ciudadania: la apertura a la Unién Europea.

Y por tanto acomodar el art. 93 CE al compromiso real y a la evolu-
cién actual y futura: expresar los valores y objetivos que compartimos y basta
donde los compartiremos, es decir, qué resulta intocable ante nuevas reformas
de la UE sin una previa reforma agravada o fundamental de la Constitucion, asi
como ante propuestas intempestivas de denuncia de estos tratados y retirada
de la UE.

Ni reconocemos constitucionalmente nuestra identidad europea ni la
protegemos. Es momento de despejar dudas.
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